Tribunal administratif 
du Grand-Duche de Luxembourg 
3 e chambre 


N° 35592 du role 
Inscrit le 16 decembre 2014 


Audience publique du 19 ianvier 2016 

Recours forme par 
la societe anonyme 

contre des bulletins et contre une decision du directeur de 1’ administration 

des Contributions directes 

en matiere d’impot sur le revenu des collectivites et d’impot commercial communal 


JUGEMENT 

Vu la requete inscrite sous le numero 35593 du role et deposee le 16 decembre 2014 au 
greffe du tribunal administratif par Maitre Pierrot Schiltz, avocat a la Cour, inscrit au tableau de 
l’Ordre des avocats a Luxembourg, au nom de la societe anonyme ayant son siege social a L-..., 
representee par son conseil d’ administration en fonctions, sinon par son administrateur-delegue 
actuellement en fonctions, tendant principalement a la reformation, sinon subsidiairement a 
l’annulation du bulletin de l’impot sur le revenu des collectivites de 2009, du bulletin de l’impot 
commercial communal de l’annee 2009, les deux emis le 23 janvier 2013, de la lettre du 13 
decembre 2012 du prepose du bureau d’imposition Societes 6 et d’une decision rendue le 16 
septembre 2014 par le directeur de 1’ administration des Contributions directes, faisant suite a une 
reclamation ; 

Vu le memoire en reponse du delegue du gouvernement depose au greffe du tribunal 
administratif le 11 mars 2015 ; 

Vu les pieces versees en cause et notamment la decision et les bulletins attaquees ; 

Le juge-rapporteur entendu en son rapport, ainsi que Maitre Sam Ries, en remplacement de 
Maitre Pierrot Schiltz, et Monsieur le delegue du gouvernement Jean-Lou Thill en leurs plaidoiries 
respectives a T audience publique du 2 decembre 2015. 


Par un courrier du 13 decembre 2012, le bureau d’imposition Societes 6 de Luxembourg de 
T administration des Contributions directes, ci-apres designe par « le bureau d’imposition », 
s’adressa a la societe anonyme ..., ci-apres designee par « la societe ... », sur le fondement du § 205, 
paragraphe 3 de la loi generale des impots du 22 mai 1931, appelee « Abgabenordnung », en 
abregee « AO », afin de l’informer qu’il avait l’intention de s’ecarter sur differents points des 
declarations fiscales de l’annee 2009 en precisant que :« Le bureau d’ imposition estime que la 
somme d’un montant de ... euro en tant que charges extraordinaire s constitue une distribution 
cachee de benefice au sens de I’article 164 L.l.R. non deductible et passible d’une retenue sur les 
capitaux mobiliers de 15%». 
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En date du 23 janvier 2013, le bureau d’imposition emit a l’egard de la societe ... le bulletin 
de l’impot sur le revenu des collectivites pour l’annee 2009, ci-apres designe par « le bulletin 
IRC », ainsi que le bulletin de la base d’assiette de l’impot commercial communal pour la meme 
annee, ci-apres designe par « le bulletin ICC », ainsi que le bulletin de l’impot sur la fortune au l er 
janvier 2010. 

Par un courrier de son mandataire du 22 avril 2013, la societe ... introduisit une reclamation 
a l’encontre de ces trois bulletins aupres du directeur de 1’ administration des Contributions directes, 
ci-apres designe par « le directeur ». 

Par une decision du 16 septembre 2014, referencee sous le numero C 18582, le directeur 
rejeta comme non fondee ladite reclamation en les termes suivants : 

« Vu la requete introduite le 23 avril 2013 par Me Pierrot Schiltz, pour reckoner au nom de 
la societe anonyme ..., civec siege social a L-..., contre les « bulletins de Vimpot sur le revenu des 
collectivites, de Vimpot commercial communed ainsi que de Vimpot sur la fortune etablis par le 
bureau societes 6 en date du 23 janvier 2013 au titre de Vexercice clos au 31 decembre 2009 » ; 

Vu le dossier fisccd ; 

Vu les paragraphes 228 et 301 de la loi generate des impots (AO) ; 

Considerant que si la requete ne designe pas avec precision les bulletins critiques, la 
reclamation est cependant a considerer comme etant dirigee contre les bulletins de Vimpot sur le 
revenu des collectivites et de la base d'assiette de Vimpot commercial communed de Vannee 2009, 
ainsi que contre le bulletin de Vimpot sur la fortune au l er janvier 2010, tous ends le 23 janvier 
2013 ; 


Considerant qu'en vertu de son pouvoir discretionnaire, il est loisible au directeur des 
contributions de joindre des affaires si elles lui paraissent sujfiscimment connexes (cf Conseil 
d'Etcit du 06.02.1996, n° 8925 du role) ; qu'en Vespece, les reclamations ayant le meme objet, il 
echet, dans Vinteret d'une bonne administration de la loi, de les joindre poury statuer; 

Considerant que les reclamations ont ete introduites par qui de droit dans les forme et delai 
de la loi ; qu' elles sont partant recevables ; 

Considerant que la reclamante fait grief au bureau d'imposition d'civoir admis une 
distribution cachee de benefices dun montant de ... euros ; 

Considerant qu'en vertu du § 243 AO, une reclamation regulierement introduite declenche 
d'office un reexamen integral de la cause, la loi d'impot etant d'ordre public ; 

qu'ci cet egard le contrdle de la legalite externe de Vacte doit preceder celui du bien- 

fonde ; 


qu'en Vespece la forme suivie par le bureau d'imposition ne prete pas a critique ; 
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En ce aui concerne le bulletin de I'imydt sur la fortune au 1 el janvier 2010 

Consideremt que la valeur unitaire de la fortune d' exploitation est etablie separement dans 
le chef de la reclamante en vertu du § 214 n° 1 AO ; 

Considerant qu'une imposition qui est assise en tout ou en partie sur des bases fixees par 
etablissement separe ne peut etre attaquee pour le motif que ces bases d'imposition seraient 
inexactes ; 

qu'une telle reclamation ne peut etre forme e que contre les bulletins portant etablissement 
separe, en I'espece notamment le bulletin de la valeur unitaire de la fortune Sexploitation au ler 
janvier de lannee 2010 (§ 232 alinea 2 AO) ; 

Considerant d'ailleurs que si le bulletin de l' etablissement separe a fait I'objet d'une 
reclamation, sa reformation entrainera d'ojfice un redressement du bulletin d'impot etabli sur base 
duclit bulletin d' etablissement (§ 218 alinea 4 AO) ; 

Considerant qu'il resulte des developpements qui precedent que la reclamation dirigee 
contre le bulletin de I'impot sur la fortune au ler janvier 2010 doit etre rejetee comme nonfondee ; 

En ce aui concerne les bulletins de I'impot sur le revenu des collectivites el de la base 
d’assiette de I’impot commercial communed de I’annee 2009 

Considerant que la reclamante a pour objet la prise de participations, sous quelque forme 
que ce soit, dans des entreprises luxembourgeoises ou etr anger es, I'acquisition par achat, 
souscription ou de toute autre maniere, ainsi que Valienation par vente, echange ou de toute autre 
maniere de titres, obligations, creances, billets et autres valeurs de toutes especes, la possession, 
l' administration, le developpement et la gestion de son portefeuille ; 

Considerant que les actions sont detenues a reason de 99,5% par le sieur ..., a raison de 
0,3% par la dame ... et a raison de chaque fois 0,1% par les demies ... et ... ; 

Consideremt qu'en eteiblisseint les beises d'imposition de I'emnee 2009, le bureeiu d'imposition 
n'a pas admis en deduction une charge exceptionnelle d'un montemt de ... euros et qu'il a 
requalifiee de distribution cachee de benefices ; 

Consideremt que la reclamante fait valoir que la realite de la charge serait incontestable et 
que le beneficiaire du montemt litigieux ne serait pas un actionnaire ; que cette charge ne pourrait 
des lors pas constituer une distribution cachee de benefices au sens de Varticle 164 L.l.R. ; 

Consideremt qu'il resulte du compte de profits et pertes de I'emnee 2009 que leidite cheirge 
exceptionnelle constitue une indemnite au profit du sieur ... ; 
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Considerant qu'aux termes de V article 45 L.I.R sont considerees comme depenses 
d' exploitation deductibles les depenses provoquees exclusivement par Ventreprise, qu'il y a done 
lieu d' analyser si la charge litigieuse constitue une depense d' exploitation ; 

Considerant qu'aux termes de Varticle 164 alineci 3 L.I.R., il y a distribution cachee de 
benefices si un associe, societaire ou interesse regoit directement ou indirectement des avantages 
d'une societe ou d'une association dont normalement il n'aurait pas beneficie s'il n'avait pas eu 
cette qualite ; 

Considerant que la disposition de Varticle 164 alinea 3 L.I.R. est I'application du principe 
suivant lequel il y a lieu, pour les besoins du fisc, de restituer aux cictes leur veritable caractere el 
doit partant s'interpreter en fonction de cette finalite ( Conseil d'Etat du 13 janvier 1987, n° 6690 
du role, decision C 9679) ; 

Considerant qu'il ressort du dossier fiscal que la requerante a ete creee en date du 20 mars 

2009 ; 


Considerant encore qu'en date du 31 juillet 2009, la reclamante a acquis une participation 
de 25% dans une societe a responsabilite limitee residente denommee « ... » pour un prix de ... 
euros ; 


Considerant que dans sa requete introductive, la reclamante expose que la charge 
exceptionnelle constituerait « le paiement d'une indemnite transactionnelle versee dans le cadre 
d’un arrangement amiable intervenu entre les associes de la societe ... sari, dont le capital de ... € 
est represente par 20.000 parts socicdes de ... € chacune » ; 

Considerant qu'il ressort d'une publication au Memorial C (N° ... du 25 fevrier 2010, pages 
19812 et 19813) que jusqu'en date du 31 juillet 2009, le capitcd socicd de la societe a responsabilite 
limitee denommee « ... » a ete detenu a raison de 50% par la societe a responsabilite limitee 
residente denommee « » et a raison de chaque fois 25% par les personnes physiques ... et ... ; 

que le sieur ... a cede sa participation de 25% a la societe anonyme ... dont il est 
Vactionnaire majoritaire (cession de parts socicdes sous seing prive du 31 juillet 2009) ; 

que le sieur ... a apporte sa participation de 25% dans I'actif net investi de la reclamante 
dont il est Vactionnaire majoritaire (convention d'apport du 31 juillet 2009) ; 

Considerant que la requete introductive renseigne encore que cette « autorisation de 
transfert des parts sociales etait neanmoins suborclonnee au paiement par ... et ..., respectivement 
par les societes qu’ils s’etaient substitutes, de la somme de ... € par chacune d’entre elle au profit 

de la scirl » et que dans « le cadre de V execution du paiement des montants correspondants, 

Messieurs ... et ... ont exige que la somme de ...€ leur soit directement viree sur leur compte 
personnel a concurrence de ... € chacun. C’est la raison pour laquelle la societe ... a vire le 
montant de ... € sur le compte de M. .... Ce paiement a ete fait par et dans Vinteret de la societe ... 
et constitue des lors incontestablement une charge qui ne pouvait etre comptabilisee autrement que 
sous la qualification de « charges exceptionnelles » » ; 
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Considerant qu'il n'est pas litigieux que les beneficiaires economiques des trois societes de 
capitaux detenant le capital social de la societe d responsabilite limitee denommee « ... » ont 
consenti le paiement dune somme totale de ... euros afin de transferer les parts sociales de deux 
personnes physiques vers deux societes de capitaux appurtenant aux memes personnes physiques ; 

Considerant que ce sont des lors les anciens associes/personnes physiques de la societe ... 
qui ont decide le paiement d'indemnites dites « autorisations de transfert » par le biais des actifs 
nets investis des nouveaux associes/societes de capitaux de la societe ... ; 

Considerant qu'il y a lieu de relever que les montants respectifs ont etc decides au profit des 

beneficiaires economiques du troisieme associe de la societe ..., i.e s.d r.l., el non directement 

a cette derniere ; 

Considerant que le moyen de la reclamante que le paiement aurait ete fait dans I'interet de 
la requerante, n'est pas concluant ; 

qu'en effet, les associes de la societe ... qui sont en partie les memes actionnaires que ceux 
de la reclamante, ont decide le paiement d'une somme importante aux beneficiaires economiques 
de I'autre associe de la societe ... sans que le paiement de cette somme ait entraine la moindre 
fourniture de prestation de sendees a la reclamante ; 

que ces beneficiaires economiques, i.e. le sieur ... et le sieur ..., ont des lors touche des 
sommes respectives de ... euros sans fournir la moindre prestation de sendee a la reclamante 
respectivement sans ceder un bien ; 

Considerant que meme si le paiement de cette « indemnite transactionnelle » aurait ete fait 
dans I'interet de la reclamante, comme I'admet la reclamante d'ailleurs a tort, il n 'en reste pas 
moins que cette somme ne representerait jamais une depense Sexploitation deductible, mais tout 
au plus une partie du prix d'acquisition de la participation dans la societe ... ; 

Considerant qu'en vertu de son pouvoir de decision, i.e. sa participation mcijoritaire dans le 
capital social de la reclamante, Vactionnaire ... a pu decider du paiement d'une somme de ... euros 
a un des actionnaires de la societe « » par Vactifnet de sa societe anonyme ; 

Considerant que les relations entre la societe et les actionnaires doivent se nouer comme 
entre tiers ; 

Considerant qu'en I'occurrence, Vavantage direct, i.e. le paiement d'une somme de ... euros 
par l' intermediate de I'actif net investi de la reclamante dont a beneficie le sieur ..., tire son 
origine de la relation particuliere entre associe et societe ; 


Considerant que e'est done a bon droit que le bureau d'imposition a evalue une distribution 
cachee de benefices au profit de Vactionnaire ; 
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Considerant qu'un gestionnaire, me me moyennement diligent et consciencieux, tendant d 
assurer la rentabilite d'une exploitation commerciale, n'aurait pas pris en charge des frais pour 
des tiers sans autre contrepartie ; 

que !'« administration peut supposer une diminution indue des benefices de I'entreprise si 
les circonstances la rendent probable, sans avoir a la justifier exactement. II y a alors 
renversement de la charge de la preuve, le contribuable devant prouver qu'il n'y a pas diminution 
de benefice ou que celle-ci est economiquement justifiee, et non seulement motivee par des 
relations particulieres entre deux entites liees » (jugement tribunal administrate du 9 juin 2008 n° 
23324 du role, arret Cour administrative du 11 fevrier 2009, n° 24642C du role ) ; 

qu'il y a des lors lieu de confirmer cette distribution cachee de benefices ; 


PAR CES MOTIFS 


regoit les reclamations en la forme, 

les rejette comme non fondees. » 

Par une requete deposee au greffe du tribunal administratif en date du 16 decembre 2014, la 
societe ... a fait introduire un recours tendant principalement a la reformation, sinon subsidiairement 
a l’annulation du bulletin IRC de 2009, du bulletin de ICC de l’annee 2009, emis le 23 janvier 
2013, de la lettre du 13 decembre 2012 du prepose d’imposition Societes 6 et de la decision 
directoriale precitee du 16 septembre 2014. 

Le delegue du gouvemement se rapporte a prudence de justice quant a la recevabilite du 
recours. 

Le fait pour une partie de se rapporter a prudence de justice equivaut a une contestation, 1 de 
sorte qu’il y lieu de conclure que la partie etatique conteste la recevabilite du recours. 

II echet de prime abord de souligner que conformement aux dispositions combinees du § 
228 AO et de Particle 8 (3) 1. de la loi modifiee du 7 novembre 1996 portant organisation des 
juridictions de l'ordre administratif, ci-apres designee par « la loi du 7 novembre 1996 », le tribunal 
est competent pour statuer comme juge du fond sur le recours dirige par un contribuable contre une 
decision du directeur ayant statue sur les merites d’une reclamation de sa part notamment contre un 
bulletin de l’impot sur le revenu des collectivites et d’un bulletin de l’impot commercial communal. 


Force est cependant de constater qu’en l’espece, le recours sous analyse est non seulement 
dirige contre la decision directoriale precitee du 16 septembre 2014, mais egalement directement 
contre les bulletins IRC et ICC de l’annee 2009, ainsi que contre la lettre du prepose du bureau 
d’imposition du 13 decembre 2012. 


1 trib. adm. 27 octobre 2004, n° 17634 du role, Pas.adm. 2015, v° Procedure contentieuse, n° 678 et autres references y 
citees 
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Or, et en ce qui concerne la recevabilite du recours sous analyse pour autant qu’il est dirige 
contre le courrier du prepose du bureau d’ imposition du 13 decembre 2012, il echet de souligner 
que ledit courrier est base sur le § 205 (3) AO aux termes duquel : « Wenn von der Steuererkldrung 
abgewichen werden soli, sind dem Steueprflichtigen die Punkte, in denen eine wesentliche 
Abweichung zu seinen Ungunsten in Frage kommt, zur vorherigen Au erung mitzuteilen ». Ledit 
paragraphe consacre des lors le droit d’information et de prise de position du contribuable pour le 
cas oil 1’ administration des Contributions directes envisage de s’ecarter sur differents points des 
declarations fiscales introduites par celui-ci pour un exercice fiscal determine. En envoyant la lettre 
en question, le prepose n’a des lors pas pris de decision executoire concernant les droits et les 
obligations du contribuable, la procedure du paragraphe 205 (3) AO s’inscrivant en effet dans la 
phase d’elaboration de la decision materialisee moyennant l’etablissement du bulletin 
d’etablissement des revenus d’entreprises collectives, de sorte qu’une information adressee au 
contribuable sur cette base ne saurait faire l’objet d’un recours contentieux. 2 

Au vu de ce qui precede, le recours sous analyse est des lors a declarer irrecevable pour 
autant qu’il est dirige contre la missive du prepose du bureau d’imposition du 13 decembre 2012. 

Ensuite et en ce qui conceme la recevabilite du recours en ce qu’il est dirige contre les 
bulletins IRC et ICC de l’annee 2009, il echet de souligner qu’en vertu de l’article 8 (3) 3. de la loi 
du 7 novembre 1996, un bulletin d’impot peut uniquement etre directement defere au tribunal 
administratif lorsqu’une reclamation au sens du paragraphe 228 AO ou une demande en application 
du paragraphe 131 AO a ete introduite et qu’aucune decision directoriale definitive n’est intervenue 
dans le delai de six mois a partir de la demande. Par contre, lorsque le directeur a statue sur la 
reclamation par une decision definitive, le recours est irrecevable pour autant qu’introduit 
directement contre ledit bulletin. 3 

Dans la mesure ou, en l’espece, le directeur a bien pris position suite a la reclamation 
introduite en date du 23 avril 2013, il y a lieu de declarer le recours sous analyse irrecevable pour 
autant qu’il est dirige directement contre les bulletins IRC et ICC de l’annee 2009. 

En revanche, le recours principal en reformation en ce qu’il est dirige contre la decision du 
directeur du 16 septembre 2014, est recevable pour avoir ete introduit dans les formes et delai de la 
loi. 


En consequence, il n’y a pas lieu de statuer sur le recours subsidiaire en annulation. 

A l’appui de son recours et en fait, la partie demanderesse expose qu’elle aurait ete 
constitute le 20 mars 2009 et elle decrit son objet social comme consistant entre autres en la 
participation a « la creation et au developpement de n ’importe quelle entreprise financiere, 
industrielle ou commerciale et prefer tous concours, que ce soit par des prets, des garanties ou de 
toute autre maniere a des societes filiales ou affiliees » et a « V achat, la vente, la location 
d’immeubles pour compte propre et de tiers ». 


2 Trib. adm. 23 octobre 2006, n° 19925 du role, disponible sur www.ja.etat.lu 

3 Trib. adm. 22 juillet 2009, n°24760 du role. Pas. adm. 2015, V° Impots, n°804 
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Elle explique ensuite que son actionnaire majoritaire serait Monsieur lequel serait 
proprietaire des actions a 99,6%, et elle precise que Madame ... serait quant a elle proprietaire de 
0,3% de ses actions, alors que Madame ... serait proprietaire de 0,1% de ses actions. Elle ajoute 
qu’elle serait administree par ses actionnaires et que Monsieur ... serait charge de sa gestion 
joumaliere. 

Elle precise ensuite que sa constitution serait intervenue sur fond d’un contentieux qui aurait 
oppose les associes de la societe a responsabilite limitee ... s.a r.l., ci-apres designee par « la 

societe ... », a savoir, d’une part, la societe a responsabilite limitee s.a r.l., ci-apres designee 

par « la societe », societe actionnaire a hauteur de 50%, - elle-meme detenue a hauteur de 50% 

par Monsieur ..., a hauteur de 45% par Monsieur ... et a hauteur de 5% par Madame ..., - et, d’autre 
part, Monsieur ... detenant quant a lui 25% du capital social et Monsieur ... detenant egalement 25% 
du capital social. 

A cet egard, elle fait plus particulierement valoir qu’en date des 30 decembre 2008, 21 
janvier 2009 et 27 janvier 2009, Monsieur ... et Monsieur ... auraient introduit successivement a 
l’encontre de Monsieur ... et de Monsieur ... « une assignation en paiement de benefices, une 
assignation en cessation et une assignation en exclusion et en dommages et interets ». Monsieur ... 
et Monsieur ... auraient, quant a eux, lance « une assignation en liquidation » en date du 16 fevrier 
2009. 


Le 4 mars 2009, une procedure de mediation entre parties aurait ete initiee, laquelle aurait 
abouti a deux protocoles d’ accord dates respectivement du 30 avril 2009 et du 5 mai 2009, 
protocoles qui auraient entre autres opere une repartition des activites, des chantiers en cours et a 
venir, du personnel, des biens immobiliers, ainsi que des liquidites et du capital de la societe .... Cet 

accord aurait prevu le paiement par Monsieur ... d’une indemnite transactionnelle a la societe 

d’un montant de ...,- euros. Cet accord aurait ete enterine par l’assemblee generale extraordinaire 
qui se serait tenue en date du 16 decembre 2009 par-devant notaire, lequel aurait notamment acte la 
cession des parts sociales qu’aurait detenu Monsieur ... dans la capital de la societe ... et qui aurait 
eu lieu le 31 juillet 2009. La demanderesse precise que suite a la demande de Monsieur ..., 
l’indemnite transactionnelle de ...,- euros lui aurait ete payee directement en lieu et place de la 
societe 


En droit, la partie demanderesse reproche au bureau d’ imposition, respectivement au 
directeur, d’avoir refuse de qualifier l’indemnite transactionnelle versee a Monsieur ... de charge 
exceptionnelle, sinon de depense d’exploitation deductible de la base d’imposition au sens de 
l’article 45 de la loi modifiee du 4 decembre 1967 concernant l’impot sur le revenu, ci-apres 
designee par « la LIR », et de 1’ avoir au contraire qualifiee de distribution cachee de benefices au 
sens de 1’ article 164 alinea 3 LIR, voire de partie du prix d’ acquisition de la participation de la 
societe ... dans le capital de la societe .... Elle reproche par ailleurs au directeur d’avoir retenu que la 
qualite d’actionnaire majoritaire de Monsieur ... lui aurait permis de proceder au paiement de 

l’indemnite transactionnelle a un des actionnaires de la societe par son propre actif net. Elle 

estime en effet, que le paiement de 1’ indemnite transactionnelle ne se serait pas fait sans 
contrepartie, mais aurait, en tant que materialisation de la bonne execution du protocole d’ accord 
prementionne, non seulement permis sa constitution, mais egalement 1’ augmentation de son capital 
social et ce afin d’ assurer tant sa viabilite que sa rentabilite. Elle estime des lors que le paiement de 
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l’indemnite transactionnelle aurait ete socialement et economiquement justifiee dans son chef, de 
sorte qu’il y aurait lieu de le qualifier de charge d’ exploitation telle que visee sous la rubrique 642 
du plan comptable normalise, deductible de la base d’ imposition d’apres 1’ article 45 LIR. 

Le delegue du gouvernement conclut au rejet du recours. 

Le tribunal constate que la deduction d’une charge exceptionnelle d’un montant de ...,- 
euros, telle que operee par la demanderesse, a ete refusee au motif que les conditions de 1’ article 45 
LIR, aux termes duquel «(1) Sont considerees comme depenses d’ exploitation deductibles les 
depenses provoquees exclusivement par I’entreprise [...] », ne seraient pas remplies et qu’en realite 
la creance serait le resultat d’une distribution cachee de benefices et que le paiement opere par la 
demanderesse ne serait pas lie a ses interets, la partie etatique argumentant en substance qu’un 
gestionnaire moyennement diligent et consciencieux n’ aurait pas pris en charge des frais pour des 
tiers sans autre contrepartie. 

II convient des lors de trancher la question de 1’ existence d’une distribution cachee de 
benefices, le bien-fonde d’une telle qualification impliquant en effet que les sommes afferentes sont 
a comprendre dans le benefice imposable et qu’elles ne peuvent pas etre mises en valeur au titre de 
depense d’ exploitation. 

Aux termes de l’article 164 (3) LIR « [...] 3) Les distributions cachees de benefices sont a 
comprendre dans le revenu imposable. II y a distribution cachee de benefices notamment si un 
associe, societaire ou interesse regoit directement ou indirectement des avcintciges d’une societe ou 
d’une association clout normalement il n ’aurait pas beneficie s ’il n ’avciit pas eu cette qualite. ». Les 
distributions cachees de benefices visees par cette disposition existent si un associe, un actionnaire 
ou un interesse regoit directement ou indirectement d’une societe des avantages qui s’analysent 
pour cette derniere en un emploi de revenus sans contrepartie effective et que 1’ associe, 
1’ actionnaire ou 1’ interesse n’ aurait pas pu obtenir cet avantage en 1’ absence de ce lien. La situation 
concernee est celle oil un gestionnaire prudent et avise n’ aurait pas accorde un avantage similaire a 
un tiers. 

Quant a la charge de la preuve de l’existence d’une distribution cachee de benefices, sur le 
fondement de l’article 59 de la loi modifiee du 21 juin 1999 portant reglement de procedure devant 
les juridictions administratives, aux termes duquel « La preuve des f cuts declenchant V obligation 
fiscale appartient d V administration, la preuve des faits liberant de V obligation fisccde ou 
reduisant la cote d’impdt appartient au contribuable », la charge de la preuve repose en premier 
lieu sur le bureau d’imposition. Celui-ci doit en effet proceder a un examen impartial et objectif des 
declarations du contribuable et relever des elements qui lui paraissent douteux et qui pourraient 
indiquer l’existence de distributions cachees de benefices. Ainsi, c’est essentiellement lorsque le 
bureau d’imposition peut faire etat d’un faisceau de circonstances qui rendent une telle distribution 
probable et qui n’ont pas ete eclairees ou documentees par le contribuable que le bureau peut mettre 
en cause la realite economique des operations et supposer une diminution indue des benefices de 
l’entreprise sans avoir a la justifier exactement. Il y a alors renversement de la charge de la preuve, 
le contribuable devant prouver qu’il n’y a pas diminution de benefice ou que celle-ci est 
economiquement justifiee, et non seulement motivee par des relations particulieres entre deux 
entries liees. 
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Quant a la condition fixee a l’article 164 (3) LIR, tenant a l’existence d’une relation 
particuliere, il convient de relever que le cercle de personnes beneficiaries d’avantages dont 1’ article 
164 (3) LIR autorise la requalification en distributions cachees qui seront a comprendre dans le 
revenu imposable est delimite par cette disposition aux associes, societaires et interesses de l’entite 
sociale visee. La notion d’« interesse » fait partie d’une formule generale afin de permettre a 
1’ administration et aux instances de recours de prendre leur decision dans chaque cas d’espece et ce 
au vu de la difficulty de prevoir une enumeration exhaustive. Une relation directe entre la societe ou 
la collectivite ayant attribue l’avantage sans contrepartie reelle et le beneficiaire de ce dernier n’est 
pas necessarie. Seule est posee la condition que 1’ attribution d’un tel avantage par la societe soit 
motivee par le seul lien participate d’un associe ou societaire, de maniere que l’octroi dudit 
avantage a une autre personne ayant des liens suffisamment etroits avec 1’ associe ou societaire 
puisse egalement etre considere comme distribution cachee si la relation economique entre ledit 
octroi et le lien participate se trouve verifiee d’apres les elements de l’espece. 4 

L’avantage incrimine en l’espece est celui accorde par la partie demanderesse a un des 

beneficiaires economiques de la societe , a savoir Monsieur etant precise a cet egard qu’il 

resulte tant des pieces versees en cause, et plus particulierement de l’extrait du Memorial C - N°... 
du 9 novembre 2001, que des explications de la demanderesse-meme que celui-ci detient 148 parts 

sociales sur les 296 dont est compose le capital de la societe Dans la mesure ou il n’est pas 

conteste que la demanderesse, la societe anonyme ... et la societe detiennent a elles seules 

l’ensemble du capital social de la societe ..., le tribunal est amene a retenir, au vu des 

developpements qui precedent, que les beneficiaires economiques de la societe , dont Monsieur 

..., sont a qualifier de tiers interesses au sens de l’article 164 (3) LIR, ce dernier s’il n’est certes pas 
associe de la societe demanderesse, est neanmoins lie etroitement a cette derniere par sa 
participation indirecte dans le capital de la societe ... a travers la societe 

Il s’ensuit que la condition tenant a l’existence d’un lien participate se trouve verifiee en 
l’espece et il convient des lors d’examiner si un avantage sans contrepartie effective a ete accorde 
en l’espece. 

Il se pose en l’espece la question de savoir si le paiement d’un montant de ...,- euros par la 

partie demanderesse a un des beneficiaires economiques de la societe a ete fait sans 

contrepartie et constitue un avantage qu’un gestionnaire prudent et avise n’aurait pas accorde a un 
tiers. 


Il resulte des explications de part et d’ autre, de meme que des pieces versees en cause et 
notamment des statuts de la demanderesse et d’un extrait du Memorial C N° ... du 25 fevrier 2010, 
que celle-ci a ete creee en date du 20 mars 2009, suite a un differend ayant oppose les detenteurs de 

l’epoque du capital social de la societe ..., a savoir jusqu’en date du 31 juillet 2009, la societe , 

detentrice de 50% des parts sociales, ainsi que Messieurs ... et ..., chacun detenteur de 25% des 
parts sociales de la societe .... 


4 Trib. adm. 18 decembre 2013 n°30851 du role, confirme par un arret de la Cour adm. du 2 decembre 2014, n°33901C 
du role. Pas. adm. 2015, V° Impots, n°403 
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II resulte par ailleurs des explications non contestees de la partie etatique qu’en date du 31 
juillet 2009, Monsieur ... a cede sa participation de 25% dans le capital de la societe ... a la 
societe .... 


II est encore constant en cause que d’apres le Protocole d’ accord du 5 mai 2009, lequel regie 
notamment le partage des avoirs de la societe ..., et plus partie ulierement d’apres son article 2 g), 
Messieurs ... et ... se sont engages a payer « sans delai chacun le montant de ... € ( au total ... €) 

d Scirl en contrepartie de V accord que cette derniere leur a donne pour le transfert des actions 

... et ... aux Sopcirfi de Messieurs ... et ... ». 

Force est des lors de retenir, a F instar du directeur, que ce sont les beneficiaires 
economiques des trois societes de capitaux detenant le capital social de la societe ... qui ont donne 
leur accord au paiement d’une somme totale de ...,- euros afin de transferer les parts sociales de 
deux personnes physiques, en l’occurrence Messieurs ... et ..., vers deux societes de capitaux 
appartenant a ces memes personnes et que ce sont des lors les anciens associes, personnes 
physiques, de la societe ... qui ont decide le paiement de sommes qualifiees d’autorisations de 
transfert par le biais de l’actif net des nouveaux associes, a savoir des societes de capitaux, de la 
societe ... et ce au profit des beneficiaires economiques du troisieme associe de la societe .... 

Le montant de ...,- euros previse n’ayant en effet non pas ete verse a la societe , mais au 

beneficiaire economique de celle-ci, a savoir a Monsieur ..., lequel, tout comme d’ailleurs la societe 

, n’a foumi la moindre contrepartie a ce paiement, ne serait-ce une prestation de service ou une 

cession d’un bien, etant encore precise a cet egard que dans le cadre du Protocole d’ accord 

prementionne, la societe s’est simplement contentee de donner son accord a la cession de parts 

sociales a la demanderesse, il echet de retenir que 1’ ensemble de ces elements doivent etre 
consideres comme un ensemble d’indices suffisants pour que le bureau d’imposition a, a priori , 
valablement pu conclure a l’existence d’une distribution cachee de benefices, ces elements etant a 
qualifier de faisceau de circonstances rendant une telle distribution probable. 

Au regard des regies de preuve telles que retenues ci-avant, il aurait appartenu en l’espece a 
la societe demanderesse d’eclairer le bureau d’imposition, et en definitive le tribunal, pieces a 
l’appui, afin d’etablir que l’operation incriminee correspond a une realite economique et qu’il n’y a 
pas eu diminution de benefices respectivement que la diminution de benefices est economiquement 
justifiee et n’est pas exclusivement dictee par des considerations tenant aux relations particulieres 
entre societes et actionnaires, lesquelles doivent se nouer comme entre tiers. 

En l’espece, la societe demanderesse a avance comme justification economique de 
l’operation la consideration que ce paiement, en tant que materialisation de la bonne execution du 
protocole d’ accord prementionne, aurait non seulement permis sa constitution, mais egalement 
l’augmentation de son capital social et ce afin d’assurer tant sa viabilite que sa rentabilite. 

Force est cependant au tribunal de constater, comme releve ci-avant, que la somme de ...,- 

euros n’a non seulement pas payee a la societe , mais bien a son beneficiaire economique en 

personne et que la societe demanderesse est toujours restee en defaut de fournir des explications 

quant a la contrepartie exacte fournie par Monsieur ..., respectivement par la societe par 

rapport au paiement de la somme de ...,- euros dont Monsieur ... a finalement beneficie a titre 
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personnel, voire meme de rapporter une quelconque justification au paiement d’une telle indemnite 
pour obtenir un accord de transfert de parts sociales dont son actionnaire majoritaire etait en tout 
etat de cause proprietaire. Ce dernier a en effet, en prenant appui sur son pouvoir de decision et sa 
participation majoritaire dans le capital social de la societe demanderesse, pu decider seul du 
paiement de la somme litigieuse au profit de Monsieur ... par l’actif net de la demanderesse. Or, un 
dirigeant meme moyennement diligent et consciencieux, tendant a assurer la rentabilite d’une 
exploitation commerciale, n’accorderait pas a un tiers non associe un paiement de ...,- euros sans 
autre contrepartie. Ainsi, et dans la mesure oil aucune justification n’est fournie quant a la 
circonstance que la somme de ...,- euros a ete payee a un tiers interesse sans aucune contrepartie 
objectivement retragable, la condition de l’obtention d’un avantage sans contrepartie se trouve des 
lors verifiee. 

II suit de ces considerations que c’est a bon droit que le directeur a confirme 1’ appreciation 
du bureau d’imposition suivant laquelle celui-ci a retenu l’existence d’une distribution cachee de 
benefices au sens de 1’ article 164 LIR, de sorte que le recours est partant a rejet er comme etant non 
fonde. 


Compte tenu de Tissue du litige, la demande en allocation d’une indemnite de procedure de 
l’ordre . . .,- euros formulee par la demanderesse est a rejeter comme etant non fondee. 

Par ces motifs, 


le tribunal administratif, troisieme chambre, statuant a l’egard de toutes les parties ; 

declare le recours sous analyse irrecevable en ce qu’il tend a la reformation, sinon a 
l’annulation du bulletin de l’impot sur le revenu des collectivites de 2009, du bulletin de l’impot 
commercial communal de l’annee 2009, emis le 23 janvier 2013 ; 

declare le recours sous analyse irrecevable en ce qu’il tend a la reformation, sinon a 
l’annulation de la lettre du 13 decembre 2012 du prepose du bureau d’imposition ; 

se declare competent pour analyser le recours principal en reformation dirige contre la 
decision du directeur du 16 septembre 2014 ; 

re^oit le recours principal en reformation en ce qu’il est dirige contre la decision du 
directeur du 16 septembre 2014 en la forme ; 

au fond, dit le recours non justifie et en deboute ; 

dit qu’il n’y a pas lieu d’analyser le recours subsidiaire en annulation en ce qu’il est dirige 
contre la decision du directeur du 16 septembre 2014 ; 

rejette la demande en allocation d’une indemnite de procedure formulee par la 
demanderesse ; 
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condamne la demanderesse aux frais. 


Ainsi juge par : 

Claude Fellens, vice-president, 

Annick Braun, premier juge, 

Thessy Kuborn, premier juge, 

et lu a 1’ audience publique du 19 janvier 2016 par le vice-president, en presence du greffier 
Goreti Pinto. 


s. Goreti Pinto 


s. Claude Fellens 


Reproduction certifiee conforme a l’original 

Luxembourg, le 19 janvier 2016 
Le greffier du tribunal administratif 
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